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Summary
　This paper is to study the gift contract which is to become effective upon the death of 
the donor. According to the accepted opinion and judicial precedent, that gift contract is an 
original system of our country for property disposal after the death which is not demanded 
a certain form. The system is grounded by the reason that the gift contract which is to be 
eﬀ ective on the death of donor is one kind of the gift contract. But these theory collisions with 
the property disposition by will which is succession theory that requires the strict formalities. 
So there even exist a criticism that such gift contact is evasion of law of succession.
 The purpose of this paper is to re-argue such a point at issue through the analysis from 
legislation of the civil law to establishment of current accepted theory.
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Ⅰ　はじめに
　わが国には，財産を他人に移転する贈与という契約類型において，「死因贈与」という法理
が存在し，民法 554 条に規定が置かれている。贈与者の死亡を原因として，生前に交わされた
贈与契約の効力が発生するというものである。この特殊な贈与契約は「故人の生前の意思を実
現する法理」といいうるが，そのような法理については，「遺言」や「信託」などといった制
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度もわが国には存在している。特に，民法典上の相続法に規定が置かれている「遺言」と「死
因贈与」の関係については複雑な問題を生じている。その一つが，「方式」に関する遺贈の規
定を死因贈与に準用しうるのかという問題である。超高齢社会を目前にして，故人の生前の意
思の実現を図る制度の充実が迫られている状況において，本稿は「死因贈与」に関する議論を
深めたいという筆者の意図に基づくものである。
Ⅱ　問題の所在
　前述のとおり，本稿は，死因贈与に関する民法 554 条の規定に関する検討を行うものである。
ただし，筆者の根底には，いわゆる「死後委任」の議論に関する問題意識が存在している。民
法 653 条 1 号は，委任契約は委任者の死亡により終了する旨規定しているが，委任者の死亡し
た後にもその委任契約の効力を有効とする任意の契約（いわば無名契約）を有効とするかについ
ては若干の議論がある。通説および判例（最判平成 4 年 9 月 22 日金法 1358 号 55 頁）は，相続人
の利益を大きく損ねない合理的な範囲で，これを有効なものと認めていると言える。この議論
に関しては，すでに筆者が 2つの別稿において検討したところである
1）
。
　そのような死後委任契約について，これを認めることに批判的な見解
2）
は，故人の生前意思実
現は，厳格な方式を要する「遺言制度」によるべきであり，これによらない生前意思実現方法
を認めることは，遺言制度の脱法行為であるという厳しい指摘をしている。そこにおいては，
契約自由の原則により当事者が任意になした合意の効力を最大限に尊重しようとする契約法理
と，遺言制度の基礎をなす相続法理との衝突があるように見て取ることができる。理論的には，
契約法理と相続法理の衝突する場面を如何に整序するかという問題は壮大なテーマであると思
われる。
　そのような根底の問題意識において，筆者が第一に着手したいと欲っしたのが，死因贈与の
問題である。というのは，とりわけ，死因贈与を規定する民法 554 条は，その条文文言におい
て，すでに，契約法理と相続法理の双方を内包しているからである。このような条文の解釈論
を追求すれば，何がしかの結論が得られるのではないかと考えた次第である。特に，上記問題
意識との関係においては，相続法理が厳格な「方式」を要する行為とする遺言制度と方式を必
要とせず，口頭でさえも成立しうる贈与契約との関係について，どのような解釈論が展開され
ているかを検討する価値はあるものと考える。
　したがって，本稿では，第一に，わが国独自と言っても過言ではない，特定の方式を必要と
しない「故人の生前意思実現法理」の一つである「死因贈与（民法 554 条）」に関する通説的解
釈と判例理論がどのように形成されたのかを分析する。そして，それを踏まえた上で，第二に，
現在，第二ステージと第三ステージの中間的な時期におかれている民法の債権法の改正論議の
経過について，特に，第二ステージの集大成である「中間試案」までの経過について，これを
筆者なりに評価することを目的として検討することとする。
Ⅲ　今般の民法改正論議と「死因贈与」
１　最近のテキストに見る「死因贈与」と「方式」の問題
　民法 554 条は，「贈与者の死亡によって効力を生ずる贈与については，その性質に反しない
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限り，遺贈に関する規定を準用する。」と規定するが，これは，平成 18 年の民法口語訳改正に
より文言が一部改められたものであり，それ以前は，「贈与者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生スヘキ
贈与ハ遺贈ニ関スル規定ニ従フ」とされていた。これは，本稿で後に紙幅を割いて検討するよ
うに，平成 18 年時点における通説・判例による 554 条の解釈がいかに支配的なものであった
かを示すものでもある。これは本稿の重要な検討課題であるが，ここでは，本稿でこの後検討
する現行民法の学説の展開の経緯などとの関係上注意を必要とすると思われるので，以上の点，
触れておく。
　最近の主だったテキストが，死因贈与と遺贈の方式の準用の問題について，どのように述べ
ているか概観する。内田貴氏のテキストにおいては，「贈与者の死亡によって効力を生ずる贈
与である死因贈与は，あくまで贈与契約であって，単独行為である遺言による遺贈と法律上は
異なる。しかし，実質的には似た性質を有するので，規定が準用されている（554 条）。ただし，
どの規定が準用されるかは必ずしも明らかではない。死因贈与の方式については，遺贈に関す
る規定の準用はない（最判昭和 32 年 5 月 21 日民集 11-5-732）」としている
3）
。この内田氏のテキス
トに代表されるように，最近のほとんどのテキストは，このように，著者独自の見解は主張さ
れず，通説と判例の簡潔な紹介にとどまっている。近江幸治教授も「554 条は，死因贈与が遺
贈に関する規定に従うべきことを定めている。これにつき，準用されるのは効力の点に限られ，
方式については準用されないと解されている（判例・通説）」とされるのみである
4）
。山本敬三教
授のテキストにおいては，死因贈与における遺贈の規定の「準用の範囲」という項目の中にお
いて図表形式で議論が整理されており，「遺言の方式」という段目において，「不可説」「契約
である以上原則どおり」と「可能説」「贈与者の真意を担保する必要がある」との両論併記となっ
ている
5）
。最近のテキストで異彩を放つ主張を展開しているのが平野裕之教授によるものである。
教授は方式について，通説が「たとえ口頭の合意であってもよいと考えられる」としているこ
とを紹介された上で，判例も遺言の方式に関する規定に従うべきことを定めたものではないと
していると説明し，この立場に理解を示す。しかし，以下のように主張して，通説および判例
の見解を否定する。すなわち，「本人が死亡後に問題となる場合には，本人の意思を確認しよ
うがないのは遺贈と同様であり，死因贈与の偽造・変造を防止するためにも，遺贈と同様の厳
格な形式を要求したほうがよいということも考えられる。・・・死因贈与と遺贈が普通の者に
は厳密に区別されていないとすれば，厳格な要式を満たしていない場合，たまたま死因贈与な
ら有効，遺贈なら無効というのは合理的かは分からず」，また，被相続人の意思の確認の必要
はあるので，方式に関する規定を準用してもよいのではないかと思うとされている
6）
。
　以上のように，平野教授のテキストにおける見解は最近のテキストでは異彩を放つものであ
るが，一般的には，内田氏のテキストのように通説と判例の見解の紹介にとどめるものが大半
であると言ってよい。
２　民法改正論議における「死因贈与」と「方式」の議論
　本稿執筆中の現時点においては，法制審議会民法（債権関係）部会の検討は，第三ステージ
である「改正要綱案の取りまとめに向けての審議」を行っている最中である。
　しかし，「死因贈与」に関する民法 554 条の規定の改正提案は，第二ステージの集大成であ
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る「中間試案」の段階ですでに取り除かれている
7）
。
　では，第一ステージの集大成である「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理」（以
下，「中間的整理」という）においては，どのような提案がなされていたかを掲げておく。
　「第 43　贈与」
「6　死因贈与（民法 554 条）
　　死因贈与について性質に反しない限り遺贈の規定を準用する旨を定める民法第 554 条に関
しては，具体的にどの条文が準用されているかを明らかにすべきであるという考え方がある。
この考え方については，遺贈の撤回に関する規定（民法第 1022 条）や遺言の方式に関する規定（同
法第 960 条，第 967 条から第 984 条まで）等を準用すべきか否かという個別論点の検討を踏まえつ
つ，相続に関する規定，相続実務，裁判実務等に与える影響に留意しながら，更に検討しては
どうか。」
8）
　というものとなっており，それに続く「議事の概況等」の項目で，議事で提案された様々な
意見が提示されている
9）
。
　しかしながら，この「中間的整理」においても，死因贈与規定の改正に関する特定の具体的
な方向性は示されてはおらず，ただ，様々な意見の概略と，それについて慎重に議論をなされ
るべきことのみが述べられているにとどまっており，明確な指針を与えるものとはなっていな
いことが読み取れる。
３　法制審議会以前の民法改正論議
　法制審議会民法（債権関係）部会において民法の改正の議論が開始される以前には，有志の
学者などにより構成される委員会や研究会において民法の債権法に関する改正の議論が行われ
ている。債権関係法全般にわたって条文改正提案を行ったのは，「民法（債権法）改正検討委員会」
（以下，「検討委員会」という）と，「民法改正研究会（代表・加藤雅信）」（以下，「改正研究会」という）
である。
　まず，「改正研究会」の提案であるが，民法 554 条の死因贈与の規定に関しては，現行 554
条を維持する提案となっており，条文改正提案はなされていない
10）
。
　これに対して，「検討委員会」においては，以下のような改正提案がなされている。
【3.2.3.16】（死因贈与の成立要件）
〈1〉贈与者の死亡によって効力を生じる贈与は，公正証書または自筆証書によってしなければ
ならない。
〈2〉自筆証書によって贈与をするには，贈与者が，契約内容の全文，日付および氏名を自書し
て押印し，受贈者が署名して押印しなければならない。
〈3〉現民法 968 条 2 項は，〈2〉の場合に準用する。
　というものである
11）
。
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　この条文改正提案については，以下のような「改正要旨」における説明が付されている。
「贈与者の死亡時に効力を生じる贈与（以下，死因贈与という）は贈与者と受贈者との合意によ
る契約である。しかし，死因贈与の効力は，贈与者の死亡時に生じ，その意味で財産の死後処
分であるため，遺贈と同様，当事者の意思を明確化して紛争を予防する必要がある。また，死
因贈与によって贈与者に出捐が生じるのは贈与者の死亡時であることから，生前贈与と比較し
て，贈与者が安易に契約を締結する可能性がある。したがって，死因贈与については慎重な契
約の締結を促すため，生前贈与より厳格な方式を要求する必要がある。そこで，死因贈与の成
立に遺贈と同程度の方式を求めることとし，公正証書によるほか，自筆証書による死因贈与の
みを認めるのが本案〈1〉の趣旨である」とする。さらに，「以上の点からすれば，同じ死後処
分である遺贈と比べて，死因贈与が契約であることを理由に，遺贈より緩やかな方式で足りる
とする理由はない」という提案説明をしている
12）
。
　以上のような内容の提案要旨となっており，後述Ⅳで検討する通説の形成過程や判例理論か
ら見ると，やや大幅な改正提案とも受け止められるものとなっているように思われる。
４　小括
　以上のように，最近のほとんどのテキストなどにおいては，死因贈与は契約であり，単独行
為である遺贈の規定を「方式」については民法 554 条を準用すべきではないという通説および
判例の立場が紹介され，支持されている。また，民法改正論議においては，「検討委員会」では，
方式に関して遺贈と同程度の厳格なものを導入する改正提案がなされたが，法制審議会の「中
間的整理」においては，様々な意見が出されたことが網羅的に紹介されたにとどまり，具体的
な方向は示されておらず，これを受けた「中間試案」においては，改正提案は除外されるに至っ
ている。
Ⅳ　死因贈与規定（民法 554 条）の立法過程
１　旧民法制定過程と旧民法制定直後の学説
　旧民法の贈与規定に遡って現行民法 554 条の立法過程を考察したい。フランス民法は，「生
前贈与」と「遺贈」以外の財産の無償処分はできないとしている
13）
。すなわち，中世にさかんに
行われたとされる「死因贈与」をフランス民法は認めていないのである。したがって，旧民法
の制定過程に現行民法 554 条に直結する議論は存在しないことになるが，本稿では，特に，死
因贈与の「方式」が遺贈規定の準用を受けるかという点の分析を主たるものとするので，これ
に関係すると考えられる規定を参照したい。
①　『仏蘭西法律書　民法』における関係規定
　旧民法の制定過程はフランス民法の翻訳に遡る。フランス民法の翻訳書『仏蘭西法律書　民
法』
14）
においては，「第三編　財産所有ノ権ヲ得ル種々ノ方法」の「第二巻　生存中ノ遺贈ノ證
書及ヒ遺嘱ノ遺贈ノ證書」という段の「第一章　総規則」における以下，3 つの条文が方式に
関して，基本的な内容を規定している。
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　第八百九十三条　凡ソ財産ハ後ニ記スル所ノ法式ニ従ヒ生存中ノ贈遺及ヒ遺嘱ノ贈遺ヲ為ス
ノ外償ヲ得スシテ之ヲ人ニ与フルコトヲ得ス
　第八百九十四条　生存中ノ贈遺ノ證書トハ贈遺ヲ為ス者其贈遺ヲ受ルコトヲ承諾スル者ノ為
メ自己ノ財産ヲ即時ニ譲リ与スル證書ヲ云フ但シ此證書ハ贈遺者後ニ之ヲ廃棄
スルコトヲ得ス
　第八百九十五条　遺嘱ノ贈遺ノ證書トハ其贈遺ヲ為ス者死シタル後自己ノ財産ノ全部又ハ一
部ヲ人ニ与フル證書ヲ云フ但シ此證書ハ贈遺者後ニ廃棄スルコトヲ得可シ
　以上のような規定が見られるが，これは現行民法における遺贈に該当する内容に関する規定
である。「方式」に関しては証書によらなければならないことが厳格に定められている。
②　旧民法の規定
　上記①で示したように，フランス民法の影響を強く受けて，旧民法が制定された。フランス
民法同様に，「贈与」と「遺贈」のみによる財産の無償処分が規定された内容となっており，また，
双方ともに「方式」を要する行為であるとして規定されている
15）
。
　「財産取得編」「第十四章　贈与及ヒ遺贈」「総則」
　第三百四十九条　贈与トハ当事者ノ一方カ無償ニテ他ノ一方ニ自己ノ財産ヲ移転スル要式ノ
合意ヲ謂フ
　第三百五十二条　遺贈トハ当事者ノ一方カ他ノ一方ニ無償ニテ自己の財産ヲ遺言ニ因リテ死
亡ノ時ニ移転スル行為ヲ謂フ
　　　　　　　　　遺贈ハ遺言者随意ニ之ヲ廃罷スルコトヲ得
　「第二節　贈与」「第一款　贈与ノ方式」
　第三百五十八条　贈与ハ分家ノ為メニスルモノト其他ノ原因ノ為メニスルモノトヲ問ハス普
通ノ合意ノ成立ニ必要ナル条件ヲ具備スル外尚ホ公正證書ヲ以テスルニ非サ
レハ成立セス
　　　　　　　　然レトモ慣習ノ贈物及ヒ単一ノ手渡ニナル贈与ニ付テハ此方式ヲ要セス
　「第四節　遺贈」「第一款　遺言ノ方式」
　第三百六十八条　遺言ハ遺言者ノ自筆ノ證書，公正證書又ハ秘密ノ方式ニ依リテ之ヲ為スコ
トヲ得
　　　　　　　　　然レトモ二人以上ノ人ハ一箇ノ證書ヲ以テ遺言ヲ為スコトヲ得ス
　以上のような規定が置かれている。死因贈与に関する規定はないが，「贈与」さえもが方式
を要する要式行為であることが定められていた。
③　井上操『民法詳解』
16）
における旧民法典規定の解説
　旧民法典に関する明治時代の参考書について概観する。そこにおいては，贈与や遺贈が（特
に贈与が），要式行為の契約であるとされたことの理由などが述べられている。井上操著述の『民
法詳解』における著述には以下のようなものがある。
　「贈与及ヒ遺贈ハ全ク一ノ無償方法ニ属スルモノナリ故ニ此贈与及ヒ遺贈ハ徳義上或ハ大ニ
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賞賛スヘキ方法ナリト雖モ元来人性普通ノ欲情ニ反スルノ行為ナルヲ以テ人ニ贈与又ハ遺贈ヲ
為サントスル時ハ或ハ一朝ノ感情ノ為メ将来自己ノ遭遇スヘキ運命ノ如何ナルヤ又ハ自己の名
跡ヲ承継スヘキ者ノ利害ヲモ考察セス妄リニ贈与又ハ遺贈ヲ為シテ後日反顧シテ○○ノ悔ヲ遺
ス者ナキニアラス是何レノ法典ニモ贈与及ヒ遺贈ニ付テハ特別ナル方式ヲ設ケ之ヲ○重ニセシ
ムル所以ナリ」
　「贈与ハ一个ノ合意ナレトモ遺贈ハ決シテ合意ニアラス即チ贈与ナルモノハ贈与者ト受贈者
トノ意思ノ合致スルニ由リテ成立スルモノナレトモ遺贈ナルモノハ唯遺贈者ノ意思ノミニテ成
立スルモノナリ故ニ第三百四十九条ニ於テハ贈与ハ一ノ合意ト規定シタルモ遺贈ニ付テハ第三
百五十二条ニ於テ一ノ行為ト規定シタル所以ナリ」
　ここで引用した解説の後段部分においては，贈与は贈与者と受贈者の間の合意により成立す
るものであるが遺贈は遺贈者の意思のみにより成立するものである点は留意しておく必要があ
るように思われる。すなわち，このような解釈は，現行民法 554 条の通説的な解釈を生み出し
た淵源となる発想であるからである。後述するとおり，贈与は契約であるが，遺贈は単独行為
であり，したがって，遺贈者の「能力」や「方式」に関する規定は死因贈与には準用すべきで
はないといする末弘厳太郎見解を繋がっている。もっとも，末弘見解にたどり着くまでには現
行民法制定過程における法典調査会の複雑な過程が横たわっているのである。
④　磯部四郎『民法釈義』
17）
における旧民法典規定の解説
　旧民法典の磯部四郎による解説書によれば，財産取得編「第十四章　贈与及ヒ遺贈」「総則」
の「第三百四十九条」の註釈において以下のように著述している。
　「贈与ハ法定ノ方式ヲ践行スルニアラサレハ成立セサルコト○」「唯タ法律ノ任ハ軽躁ナル情
欲ニ出ツル等ノ贈与ヲ制止シ正当ノモノハ之ヲ維持スルヲ以テ足レリトスヘシ而シテ其目的ヲ
達スルノ方法ハ窃カニ贈与ヲ行フコトヲ禁シ公然之ヲ行フヲ世ニ愧ツル所アラサルモノノミヲ
有効ト為スニ在リトスヘシ」としている。
　この註釈の趣旨は，ほとんど前掲井上操の解説書におけるものと同様である。贈与について
は，一時の感情に流されて財産を逸出させてしまうことがないように，慎重に，また，公然と
行われなくてはならいので，法律は法定による方式を要求したものであると説明している。
⑤　井上正一『民法正義』
18）
における旧民法典規定の解説
　同じく井上正一による明治時代の旧民法解説書には，「第十四章　贈与及ヒ遺贈」の冒頭に
おいて以下のような著述が見られる。
　「贈与又ハ遺贈ヲ為ス者ハ為ニ必ス其財産ノ全部若クハ一分又ハ特定財産ヲ滅失スヘシ・・・
本章ニ掲クル無償行為ハ贈与者又ハ之ヲ為ス者ノ家族ノ為メニ著大ナル結果ヲ惹起スルモノナ
リ・・・然レハ法律ハ軽忽ナル財産ノ無償処分ヲ箝制スルカ為メ多少窮屈ナル方式ヲ必要トシ
又ハ所有権ノ行使ヲ制限セリ」としている。
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　この解説においても，やはり，贈与と遺贈というものは本人のみならず，家族にも大きな影
響を及ぼすものであるから，その行為に方式を要求して，これを慎重に行うようにすることが
必要であるという立法趣旨が述べられている。
２　現行民法制定過程における法典調査会などの議事
　上述 1で概観したように，フランス民法に由来する旧民法においては，死因贈与という概念
は存在しておらず，贈与と遺贈のみに関する規定が置かれていた。そして双方ともに，贈与者・
遺贈者の慎重な財産移転を喚起する目的から證書によることとするなどの「方式」を必要とす
る行為であるとされていた。
　本稿ですでに示した現在のテキストなどに掲載されている通説的見解や確定している判例理
論が形成される過程においては，いくつかの偶然が折り重なってきたという結論を得る見通し
であるが，そのような視点からは，以下の法典調査会における議事は，特に，その偶然の事情
の重要な一角をなすものであると考える。
①　法典調査会の議事
　法典調査会においては，まず，第五百四十八条が「贈与」の冒頭規定として提案されている。
これはもちろん，第三編債権の第二章契約の項目における典型契約の最初の契約類型としての
規定である
19）
。そして，この贈与契約は方式を必要としない諾成契約であるとされ，ただ，次条
第五百四十九条が書面によらない贈与契約は後に贈与者が「取消し」をできるという規定を置
く
20）
という構造を採ることとしたものである。とりわけ，第五百四十八条が，フランス民法やド
イツ民法第一および第二草案，旧民法規定を参照していたにもかかわらず，方式を必要としな
い諾成契約であることを定めたことは，前述「偶然」の端緒であったと言えるであろう。
　そして，贈与に関する末条において，穂積陳重により次のような条文設置案が提示されると
ともに，その説明がなされ，審議された
21）
。
　第五百五十四条　贈与者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生スヘキ贈与ハ第五編第六章及ヒ第七章ノ規
定ニ従フ
穂積陳重「・・・死亡ニ因リテ効力ヲ生スル贈与ハ何ウシテモ生存者間ノ贈与ト同シ規定ノ下
ニ置クコトハ出来ヌノテアリマスカ第一ニ其目的ト致シマスル効力ヲ生シマスルトキニハ既
ニ一方ハ其財産ヲ自分カ持テ居ルト云フコトハ利益カアリマセヌカラシテ夫レテ或ハ贈与ヲ
致マスル部分ニ付テ自己の利益或ハ他人ノ利益と云フ方カラシテ贈与ニ関スル方式モ亦其当
事者カ死ンテカラ後ニ起ルノテアリマスカラ特別ノ方式モ要スル又死亡モ何時アルカ分カリ
マセヌカラシテ之ヲ取消スコトニ付テモ特別ノ方式カ要ルノテアリマス・・・生存者間の贈
与トハ丸テ規定ヲ異ニスルカラシテ夫故ニ本章カラシテ之ヲ除外スルコトヲ此処ニ明言シテ
置カナケレハ本章ニ這入リマス本節ニ這入ルヤウニナリマスカラシテ夫故ニ之ヲ置イタノテ
アリマス」と説明した。
この説明を受けて，土方寧がこの条文を削除する提案を以下のように出している。
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土方寧「・・・五百四十八条ノ規定カ其儘当テ嵌マツテハ困ルカラ夫レテ殊更ニ此処ニ断ツテ
置クト云フコトテアリマシタガ固ヨリ第五編第六章及ヒ第七章ノ規定カ出来レハ其規定ノ方
テ別ニ此処ニ言ハヌテモ分カリサウニ思フ是レハ今迄ノ文例ニモ反スルヤウニ思ヒマスカラ
此个条ヲ削除スルト云フ案ヲ出シマス・・・」とした。
この発言に対して，穂積から反論がなされ，やはりこの条文は置くべきという主張がなされた
が，その発言の次に梅謙次郎が，一言だけ，次のような発言をしている。
梅謙次郎「是ハ純然タル遺贈テハナイ矢張リ贈与テアル」というものである。
そして土方の削除案に賛成がないという西園寺議長の判断で，本条が設置されることが決定し
たのである。
　この法典調査会における穂積陳重の起草とそれに関する議事上の発言は，旧民法典における
発想に立てば，特別な内容であるということはないかもしれない。しかし，現在の判例および
通説的見解から見た場合には，若干の驚きのようなものを感じずにはいられない。というの
は，そもそも現行民法 554 条の規定は，死因贈与は贈与契約ではなく，遺贈であるということ
の注意規定として設置された条文であったということである。死因贈与は「贈与契約」ではな
く「遺贈」であるということを明言しておかなければならないからこの規定を置くのであると
する穂積の起草説明と，これを受けた土方の当該条文削除案の提出は，現行民法の立法者が死
因贈与は「契約」であるとは考えていなかったことを示しており，かつまた，遺贈であるがゆ
えに，遺贈と同じ「方式」が要求されることが当然であるという考えを明確に示していたもの
である。ところが，この本来注意規定であったこの条文が，「贈与」契約の規定として民法典
第三編第二章に設置されたというこの事実が，わが国独自とも言える死因贈与法理を生み出す
根源となったのである。そのような展開を本条文起草者の穂積や削除案を提示した土方は思い
もよらなかったことであろう。
　さらに，一言加えると，梅謙次郎が死因贈与は遺贈ではなく贈与であると根拠の説明もなく
放っている一言は，梅の高い先見能力を示すものなのかとも思われる。この梅発言が，後の学
説形成に直接的に影響したという証はないように思われるが，無視できない発言となっている。
②　『民法修正案（前三編）の理由書』
22）
の関係著述部分
　「民法修正案理由書」の記述を見てもやはり，法典調査会における穂積の起草案説明と同様
の解説が見られる。第五百五十四条の説明は次のようなものである。
　「（理由）本案第五百四十八条ノ規定ハ生存者間ニ於ケル贈与ノ外贈与者ノ死亡ニ因リテ効力
ヲ生スヘキ贈与ヲモ包含スト雖モ此種ノ贈与ニ関スル規定ハ種々ノ点ニ於テ生存者間ニ於ケル
贈与ニ関スルモノト異ニシテ寧ロ遺言ニ依ル贈与ト同一ノ規定ニ従フヘキニ因リ特ニ本条ノ明
文ヲ以テ遺贈ニ関スル規定ニ従フヘキ旨ヲ明カニセリ」としている。この理由書の著述で若干，
留意すべき内容が見られる。それは，五百四十八条の贈与の冒頭規定が「贈与者ノ死亡ニ因リ
テ効力ヲ生スヘキ贈与ヲモ包含ス」としている点である。すでにこの説明内容は，554 条起草
者穂積が遺贈と贈与を区別するための注意規定として設置したという意図を離れているように
思われる。
－ 24 －
産業研究 第49巻第2号（2014）
③　『第九回帝国議会の民法審議』
23）
における関係審議
　第九回帝國議会の審議においては，特別な内容の議論はないが，現行民法 554 条に関する質
疑が存在し，穂積陳重の発言が存在するので，一応，記しておきたい。
「○（草刈親明君）五百五十三条ニ『贈与者ノ死亡ニ依ツテ効力ヲ生スヘキ遺贈ニ関する規定ニ
従フ』トゴザリマスガ，遺贈ニ関スル規定ト云フモノハドウ云フコトデゴザリマスカ，此法条
ニハ見ヘマセズガ，一応私ハ伺ヒマス」
「○政府委員（穂積陳重君）是ハ相続編即チ第五編ニ出マス積リデゴザリマス」
という以上の質疑であった。
３　現行民法制定後における立法者および立法補助者の見解
①　岡松参太郎著述，富井政章校閲『註釈民法理由』における見解
　岡松参太郎の『民法理由』においては，民法 554 条に関して，以下のような著述がある
24）
。
「五四九ノ贈与ノ定義ニ依レハ本条ニ規定セル贈与ヲ包含セリト雖モ其贈与者ノ死亡ニ因リテ
効力ヲ生スルニ至リテハ遺贈カ遺言者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生スルニ類似スルヲ以テ遺贈ニ関
スル規定ニ従フハ最モ当事者ノ意思ニ適合スヘシ是レ本条ノ規定アル所以ナリ」
　この記述も『民法修正案理由書』に見られたように，死因贈与は「贈与」に包含されるもの
であるとしているが，この点には留意する必要があると思われる。そして，遺贈の規定に死因
贈与をして従わしめることが「当事者ノ意思ニ適合」するものであると述べている。
②　松波仁一郎，仁保亀松，仁井田益太郎合著，穂積陳重，富井政章，梅謙次郎校閲
　『帝国民法正解』における著述
　『帝国民法正解』には，554 条の「釈義」において，以下のような記述がみられる
25）
。
死因贈与については，「而シテ斯ノ如キ場合ニ於クル贈与ハ固ヨリ遺贈ノ如ク法定ノ方式ニ従
ヒタル遺言ニ依ル財産授与ノ行為トハ大ニ其性質ヲ異ニスト雖モ無償ニテ財産ヲ授与スル点ニ
於テ殊ニ贈与者ノ死亡ニ因リテ贈与ノ効力ヲ生スル点ニ於テハ全然遺贈ト其事情ヲ一ニスルモ
ノト云フヘシ是レ即チ本条ハ贈与者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生スヘキ贈与ヲシテ遺贈ニ関スル規
定ニ従ハシムル所以」であるとしている。
　立法補助者の著述であり，これを民法典起草者が校閲した民法典制定直後の参考書であるが，
特別な内容の記述は見られない。
③　富井政章『債権各論　完』における記述
　富井政章による『債権各論　完』における死因贈与に関する記述は，「第二節　贈与」とい
う項目の「第三款　特別ノ贈与」という段で記されている
26）
。
「第三ハ死亡ニヨリテ効力ヲ生すへき贈与，死后ハ受贈者ニ帰スルト云フ贈与，之レ遺贈ト規
定ヲ受クヘキ規定ヲ異ニスル理由ナキカ故ニ，遺贈ノ規定ニ従フ（第五五四条）黙レ居リテハ
遺贈トハナラス，遺贈ハ一方行為ナリ」としている。
特別な記述ではないようにも思われるが，「贈与」という項目の中で死因贈与を「特別ノ贈与」
の一つとして採り上げていること，および，最後に一言，「遺贈ハ一方行為ナリ」と記してい
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ることは，意味があると思われる。後者の点に関しては，旧民法の制定にかかわった富井政章
の視座が読み取れる。旧民法典の解説書のほとんどは，贈与は意思の合致を必要とする行為だ
が，遺贈は単独行為であると記していた点を想起されたい。
④　梅謙次郎『民法要義』における著述
　梅謙次郎は，『民法要義』において，554 条について，以下のように解説している
27）
。
「新民法ニ於テハ旧民法ニ於ケルカ如ク贈与ヲ以テ契約トセルカ故ニ遺贈ハ贈与ニ非サルコト
固ヨリ明カナリ然リト雖モ唯一種ノ贈与ノ其性質寧ロ遺贈ニ近キカ故ニ之ニ贈与ニ関スル規定
ヲ適用センヨリハ遺贈ニ関スル規定ヲ適用スルヲ以テ妥当トスヘキモノアリ他ナシ贈与者ノ死
亡ニ因リテ効力ヲ生スヘキモノ是ナリ例ヘハ贈与者カ受贈者ト約シ其死亡ノ時ニ其所有ノ不動
産ヲ受贈者ノ所有ニ移スヘキコトヲ定メタルカ如キ是ナリ外国ノ法律ニ於テハ往往此種ノ贈与
ヲ以テ遺贈ト為スト雖モ而モ其性質ハ純然タル贈与ニシテ遺贈ニ非ス唯其効力ハ遺贈ニ同シキ
モノトスルヲ以テ妥当トスヘキノミ」としている。
　法典調査会における梅の一言発言にも見られたように，梅は死因贈与の性質は完全に贈与契
約と同じであるという発想に立っていたことが，「其性質ハ純然タル贈与ニシテ遺贈ニ非ス」
という著述をみてもあきらかである。このような立法者の発想こそが，後述する末弘厳太郎見
解という論理的飛躍を産み出すのである。
４　末弘厳太郎見解と大判大正 15 年判決
①　横田秀雄『債権各論』における見解
　立法者や立法補助者の手による現行民法の参考書が出された直後の時期における参考書であ
る横田秀雄判事の著書『債権各論』においては，死因贈与について以下のような記述がある
28）
。
「贈与ト遺贈トハ一ハ生存者間ノ行為ニシテ他ハ当事者一方ノ臨終意思ノ行為タルノ差異コソ
アレ其当事者一方ノ死亡ヲ待チテ其効力ヲ生スル点ハニ者全ク同一ナルヲ以テ法律ハ其効力ニ
重キヲ置キ死因贈与ニ付キテモ亦タ遺贈ニ関スル規定ニ依ルヘキモノト為セリ故ニ遺贈ノ方式
ニ関スル第千六十七条以下ノ規定遺言ノ効力ニ関スル第千八十七条以下ノ規定ハ総テ之ヲ死因
贈与ニ適用スヘク贈与ニ関スル規定ヲ適用スルコトヲ得サルモノトス」としている。
　この見解においては，特に最後の一文が 554 条の立法者の考えをそのまま受け継いているも
のと言える。すなわち，死因贈与の方式については，「贈与ニ関スル規定ヲ適用スルコトヲ得
サルモノトス」という著述である。
②　村上恭一『債権各論』における見解
　村上恭一博士による著書『債権各論』においては，「第二章　贈与」「第三款　死亡原因ノ贈
与」という項目において，以下のように述べられている
29）
。
「新民法ニ於テ認ムル死亡原因ノ贈与ハ唯一種ニ止マル。即チ贈与者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生
スヘキ贈与是ナリ。此ノ種ノ贈与ハ其ノ性質ニ於テハ契約ニシテ遺贈ハ常ニ単独行為ナルヲ以
テナリ。然レトモ贈与者又ハ遺贈者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生スルコトハ両者全ク同一ナリ。乃
チ民法ハ此ノ効力発生ノ時期同様ナルコトニ著眼シ且当事者ノ意思ヲ推測シテ此ノ種ノ贈与ニ
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ハ全然遺贈ニ関スル規定ヲ準用ス（五五四）。其ノ重ナル結果左ノ如シ。
第一　遺贈ハ法定ノ方式ニ従フニ非サレハ之ヲ為スコトヲ得ス（一〇六〇）。本条ノ贈与モ亦然
リ。」として，方式に関する遺贈の規定を死因贈与に規定すべきという見解を示している。立
法者などのこれまでの見解とほとんど差異はない内容であると思われる。
　これに先立ち，村上恭一博士は，磯谷幸次郎博士との共著書『債権各論　完』を刊行してい
るが，その著書における「第二章　贈与」「第三款　死亡原因ノ贈与」という項目における著
述内容も上記単著における内容と一言一句違わない記述となっている
30）
。
③　末弘厳太郎「死因贈与ニ就テ」における見解
　大正 3 年（1914 年）に末弘博士は死因贈与に関する独自説を法学新報誌上において主張す
る
31）
。上記，横田秀雄見解と村上恭一見解を論文の冒頭で紹介した上での自説の展開である。
　死因贈与と遺贈の「両者ハ其経済上ノ目的ニ於テ何等区別スヘキモノナシト雖モ其法律的性
質ニ於テハ一方カ契約ナルニ反シ他方ハ単独行為ナルカ故ニ遺贈ニ関スル規定ノスヘテカ其マ
マ死因贈与ニ適用セラルヘシトスルカ如キハ到底事実不可能ニシテ全然其解釈ヲ誤レルモノナ
リト云ハサルヘカラス従ヒテ第五五四条ニ所謂『遺贈ニ関スル規定ニ従フ』トハ全部之ヲ『適
用ス』トノ意ニアラスシテ単に『準用』ノ意義ヲ有スルニ過キサルコト素ヨリナリ然カハ其準
用セラルル規定ノ範囲如何是レ本文ノ主トシテ論究セシトスル問題ナリ」として問題提起をし
たうえで，死因贈与者の能力，受贈者の能力，方式，効力，執行，遺留分などの論点を掲げて
それぞれ遺贈の規定の「準用」をすべきか否かを検討している。方式に関しては次のように述
べている。
「遺言ノ方式ニ関スル・・・諸規定ハスヘテ其準用ナシ此等ノ規定ハスヘテ遺言カ単独行為ナ
ルコトヲ前提トシ被相続人ノ死後ニ至リテ被相続人カ一定ノ内容ノ遺言ヲ為シタリヤ否ヤニ付
キ疑問ヲ生スルコト及ヒ相続人其他当該ノ遺言ニ因リテ不利益ヲ受クル者カ遺言書ヲ改竄スル
カ如キコトヲ防止スルノ目的ヲ以テ厳格ナル方式ヲ規定セルモノナレハ当事者双方ノ合意ヲ以
テスル死因贈与ニ付キテ同様ナル方式ヲ命スルノ必要ナシ勿論書面ニ依ラサル贈与ハ之ヲ取消
シ得ヘク（第五五〇条）而シテ此取消権ハ特ニ之カ相続ヲ許ササルコトトスルノ理由毫モ存在
セサルヲ以テ贈与者書面ニ依ラスシテ死因贈与ヲ為セル場合ニハ相続人ニ於テ任意ニ之ヲ取消
ヲ為スコトヲ得ヘキニヨリ其以上厳格ナル方式ヲ要求スルハ不必要ナリ」としている。
　ここに論理的な飛躍が見られたのである。現在の通説形成において，一つ目の偶然が民法起
草者により単なる注意規定のはずの死因贈与規定 554 条が「贈与」契約の関係条文として設置
されたことであるとすれば，二つ目の偶然は，末弘博士見解によって死因贈与は「契約」であ
るから「単独行為」たる遺贈の規定を方式については適用しないという論理的飛躍が起こった
ことではないだろうか。この見解により，「贈与契約は不要式行為」（法典調査会における 548 条
立案），加えて「死因贈与は贈与契約」（梅見解），ゆえに，「方式に関する単独行為たる遺贈の
規定を死因贈与には適用せず」（末弘見解）という公式が成立したのである。
　後世に与えるこの末弘見解の影響は非常に大きなものとなった。死因贈与が書面によらない
場合には，相続人が民法 550 条の規定に基づいてその贈与契約を取消せば相続人の不利益は回
－ 27 －
死因贈与と遺贈の方式に関する規定の準用（谷口）
避できるというこの説明により，「方式によらない死因贈与契約」というわが国独自の「故人
の生前意思の実現法理」の一類型が産みだされることとなったのである。
　これと同一の末弘博士の見解はその後の別の著書においても確認されるものとなっている
32）
。
④　中村萬吉『債権法各論（全）』における見解
　中村萬吉博士は，上記末弘見解を受けて，端的な論述ながらも，以下のようにこれに同調し
ている
33）
。
　「死因贈与」という項目において，死因贈与について「尚ほ遺贈の規定を準用するに付き注
意すべきことは，遺贈は単独行為で且死後処分であるが，死因贈与は尚ほ生前行為たる契約で
ある。従つて遺贈が単独行為（遺言）たることに基く規定（例へば遺言能力遺言の方式等の如し）
は死因贈与には適用なく，遺贈の効力及び取消に関する規定は本則として準用がある」として
いる。
　特に末弘見解を支持するとの記述はないものの，全面的に末弘見解を受けた著述となってい
るものと考えられる。
⑤　鳩山秀夫
　鳩山秀夫博士は『増訂　日本債権法各論（上巻）』における「死因贈与」に関する著述において，
以下のように末弘博士の見解を全面的に支持している
34）
。
「死因贈与ノ法律上ノ取扱ニ付キ民法ハ「遺言ニ関スル規定ニ従フ」トイフ規定ヲ設ク。其意
ハ遺贈ニ関スル規定ヲ其儘ニ適用スト謂フニハアラズシテ性質上ノ差異ニ応ジテ準用スト謂フ
ノ義ナリト解セザルベカラズ。　遺贈ニ関スル規定ヲ準用スベキ範囲ニ付テハ解釈上多少議論
アリト雖モ遺贈ニ関スル規定ノ中其単独行為ナルコトニ基ケルモノハ準用ナク，然ラザルモノ
ノミ其準用アルモノト解スルヲ正当トス。而シテ此標準ヨリイフトキハ遺言能力，遺言ノ方式
ニ関スル規定ハ準用ナク，遺贈ノ効力，遺贈ノ取消ニ関スル規定ハ原則トシテ準用アルモノト
言ハザルベカラズ（註九）」。として，続けてその「註九」において，「従来ノ学者ハ遺贈ノ方
式並ビニ効力ニ関スル規定ハ凡テ準用アリト解シタルニ反シ（横田氏二五四頁，村上氏三四七頁）
末弘氏（三四一頁以下，新報二六巻四号二九頁以下）ハ其誤謬ナルコトヲ力説ス。余ハ後説ヲ正シ
トス。」としている。
　末弘見解を詳しく採り上げた上で，全面的に支持することを明言した著述となっている。
⑥　大判大正 15 年 12 月 9 日判決
　論理的飛躍を果たした末弘見解を支持する中村萬吉博士の見解や鳩山秀夫博士の見解が示さ
れたすぐ後において，大審院が大正 15 年にそれらの理論に乗じた判決を出した。
〈大判大正 15 年 12 月 9 日民集 5号 829 頁〉
【事実概要】原告 X は，被告 Y との間に，X の死亡とともにその所有する土地を Y に贈与すべ
き贈与契約があったとし，Yはその旨の仮登記を受けた。しかし，Xから，「右ノ如キ贈与ヲ為
ス意思ナカリシノミナラズ，該贈与契約ハ自室證書公正證書又は秘密證書ニ依リテ為サレタル
モノニ非ザルヲ以テ法律上ノ方式ヲ欠缺セル無効ノモノナリ」として，当該贈与契約の無効の
－ 28 －
産業研究 第49巻第2号（2014）
確認ならびに当該契約に基づく前記仮登記の末梢手続を請求する訴えを提起した。Xは第一審，
第二審ともに敗訴した。
【判決主文】上告棄却
【判決要旨】「民法第五五四条ノ規定ハ，贈与者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生ズベキ贈与契約ノ効力
ニ付テハ，遺贈ニ関スル規定ニ従フベキコトヲ規定シタルニ止マリ，其ノ契約ノ方式ニ付テモ
遺言ノ方式ニ関スル規定ニ従フベキコトヲ定メタルモノニ非ズ。」と判示して X の請求を棄却
した。
　末弘博士，中村博士，鳩山博士らによって主張された論理が，そのまま大審院の判決によっ
て採用された形となった。この判例がわが国の後世に大きな影響を与えていくこととなったの
である。
５　穂積重遠の見解から最判昭和 32 年判決まで
①　穂積重遠博士による大審院判例法理の支持
　上記 4 ⑥で示した大審院大正 15 年の判決について，穂積重遠博士は以下のような判例評釈
をしている
35）
。
「民法第五五四条に『遺贈ニ関スル規定ニ従フ』とあって，適用とも準用ともない所から，多
少の疑も生ずるのであるが，一は契約一は単独行為と云ふ法律上の性質に大差があること故，
遺贈の規定中その単独行為たるに基づくものを死因贈与に当嵌め得ないのは寧ろ当然な事で，
判旨は正当である。この点は末弘氏が甞て詳論した（法学新報第二六巻第四号）。」というもので
ある。短い著述ではあるが明確に判例を支持し，また，末弘博士の見解も支持している。
　端的な判例評釈ではあるが，筆者はここで穂積重遠がこのような見解を示したことは，方式
を必要としない死因贈与というわが国独自の故人の生前意思実現法理が産み出された上での第
三の偶然ではなかったかと思われる。すなわち，穂積重遠の父穂積陳重が 554 条の起草におい
て，死因贈与は当然に遺贈に関する規定の適用を受けるべきものであるということを断り書き
する必要がるので，注意規定として「贈与」規定の末条にこの規定を置いたことは法典調査会
の議事録から明らかであったにもかかわらず，その長男である重遠がこれを覆し，死因贈与は
贈与契約であるから，方式に関しては遺贈の規定を適用しなくてよいという見解を示したから
である。また，そのような陳重博士と重遠博士の親子という特別な人間関係は別に置くとして
も，「日本家族法の父」と評される穂積重遠が，相続法理を内包する契約法理の規定である民
法 554 条に関する解釈論を明確に示したことは，後に少なからぬ影響を与えたものと容易に察
することができるであろう。筆者は，この穂積重遠の見解が示されたことが，現在の通説形成
の上での 3つ目の偶然であったと考えている。
②　末弘見解および判例理論を支持する諸説
　大審院大正 15 年の判決と穂積重遠の判例評釈見解の後の学説は，死因贈与の「方式」に関
して，これらについての重要度を高めていくことになった。
　三潴信三博士は，末弘見解と判例理論を支持して，「方式」に関しては遺贈の規定を準用す
－ 29 －
死因贈与と遺贈の方式に関する規定の準用（谷口）
べきでないことに疑いはないとされている
36）
。
　石田文次郎博士も末弘見解及び判例理論に沿った著述をされており，「方式」に関しては遺
贈規定の準用がないとされている
37）
。
　勝本正晃博士の著書においても，死因贈与については，遺贈の効力，遺贈の取消に関する規
定は準用すると端的に述べた後，註書において，前記大審院判決を引用し，「遺言の方式に関
する規定は死因贈与に準用なし（大判大一五・一二・九民集五巻二八九頁）。」としている
38）
。
　宗宮信次博士も死因贈与の方式については，遺贈の規定を準用しないという記述をしている。
加えて，大審院大正 15 年判決を支持している
39）
。
　松坂佐一博士の著書『民法提要　債権各論』においても，短い死因贈与の著述があるのであ
るが，「方式」に関しては遺贈の規定の準用がないことを示している
40）
。
　打田晙一博士の見解においても，死因贈与に関する著述の中で，「方式」に関しては遺贈の
規定の準用はないとされた上で，前記大審院大正 15 年判決を示している
41）
。
③　最高裁昭和 32 年判決
　末弘見解が大審院判例の登場によって通説的位置づけを徐々に固めていく中おいて，新たに
最高裁の判決が死因贈与の方式に関して下された。
〈最判昭和 32 年 5 月 21 日（民集 11 巻 5 号 732 頁）〉
【事実概要】訴外 A は，自分が死亡したら家屋と金員を X に贈与するという「遺言証書」を作
成した。この遺言証書は A が口述した内容を X が筆記し，A が末尾にこれに署名押印したもの
であった。この後 A が死亡したが，A の相続人 Y は，それを履行しなかったため，X は相続人
Yに対して家屋の移転登記を請求し提訴した。これに対して Yは，X主張の「遺言証書」につき，
遺言の方式によるものではなく，全文を自筆した自筆証書遺言ではないなどとして争った。第
一審は Xの請求を棄却したが，原審は Xの請求を認容した。これに対して Yが上告した。
【判決主文】上告棄却
【判決要旨】「論旨は死因贈与も遺言の方式に従うべきものと主張するが，民法五五四条の規定
は，贈与者の死亡によって効力を生ずべき贈与契約（いわゆる死因贈与契約）の効力については，
遺贈（単独行為）に関する規定に従うべきことを規定しただけで，その契約の方式についても
遺言の方式に関する規定に従うべきことを定めたものではないと解すべきである（同趣旨，大
正一五年（オ）一〇三六号，同年一二月九日大審院判決，民集五巻八二九頁）論旨は理由がない。」と
判示した。
　戦後において大審院の判例理論を踏襲する最高裁判決が下されたことによって，死因贈与の
「方式」に関する判例理論は定着したように思われる。
④　谷口知平博士による最高裁昭和 32 年判決の判例評釈
　上記最高裁昭和 32 年判決について，谷口知平博士は「死因贈与の方式と遺贈に関する規定
準用の有無」という論稿において評釈をおこなっている
42）
。
「遺贈に関する規定中方式に関する規定が適用なしとの解釈は従来死因贈与が契約であり，遺
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贈が単独行為であるというやや概念形式的な理論によっており実際的妥当の理由づけが余り詳
しくはなされていないのである」とする。そして，死因贈与は「契約であるから，単独行為で
ある遺言の方式を要せず有効であり，証人を以て死者の贈与意思が立証せられる限り，遺言と
しては方式に瑕疵がある書面でも贈与契約撤回取消を否定するに足る書面として有効な死因贈
与があるものと解し，死者贈与意思を実効あらしめる解釈の方が死者の意思を活かす意味にお
いて望ましいと考えるので方式に関する遺贈の規定は適用乃至準用がないという学説判例に私
は賛したいと思う。このように解することによって多くの方式の瑕疵ある遺贈は，少なくとも
受遺者が遺言書を保管している場合においては，死因贈与として之を有効と解することがで
き，証人その他色々の立証方法によって立証せられうる死者の生前の死後の財産処分に対する
希望，意欲を無にしないことができるわけだと思う。・・・方式欠陥又は瑕疵ある遺言を救済
する可能を開く意味から死因贈与に遺言方式不要とする解釈に改め通説判例に同調している次
第である。之を要するに，本判決の解釈は賛すべきものと考える」としている。
　この谷口知平博士による判例評釈にける見解は重要ものであると考える。その冒頭において，
贈与は契約であり，遺贈は単独行為であるからという理論は概念形式的なものであり，実質論
的検討が十分ではない旨の指摘をしている。そして，方式を要求しない死因贈与を認めるとい
う意義は，方式に瑕疵ある遺言による故人の生前意思を実現する手段が残されるという点ある
という趣旨の見解を述べている。筆者の視点からは，この谷口知平見解においては，遺贈とい
う相続法理と死因贈与という契約法理が「故人の生前意思実現法理」という実質において平面
上で把握されていることに重要性を感じる。この見解の中にこそ，わが国独自の方式によらな
い死因贈与という法理の価値が見出されるようにも思われる。
６　我妻栄博士の見解と今日の通説形成
①　我妻栄博士の見解
　最高裁昭和 32 年判決が出されたのと同年 1957 年（昭和 32 年）に第一刷発行となった我妻栄
の『債権各論中巻一（民法講義Ⅴ 2）』においては以下のように述べられている
43）
。
「死因贈与は遺贈に関する規定に従う（五五四条）。民法の規定には制限がない。然し，その『規
定ニ従フ』というのは，準用の意味であり，しかも，準用される範囲は，広い意味での遺贈の
効力に関する規定に限るべきである。けだし，準用の根拠は，右のように相続人に帰属する財
産の処分という実質を有する点にあるのであって，遺贈が単独行為であることによる規定は準
用すべきではないからである（末弘『死因贈与ニ就テ』新報二六巻四号に主張して以来の通説）。す
なわち，（ⅰ）　能力（九六一条・九六二条），方式（九六七条以下 - 普通の贈与の方式による（大判大
一五・一二・九民八二九頁））・承認・放棄（九八六条 -九九〇条）などに関する規定は準用されない」
としている。
　ここにおいて，我妻見解をして末弘説が「通説」であると称され，末弘見解は通説的地位を
確立したものと言える。この『民法講義』は最高裁判決の出された昭和 32 年に発行されたも
のであったためか，我妻博士は大審院大正 15 年判決を引用しているが，最高裁昭和 32 年判決
には触れていない。
　しかし，その後に出版された『新版　民法案内Ⅹ』においては，最高裁 32 年判決を比較的
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詳細に検討している。そこにおいてもやはり，死因贈与は遺贈の方式に従わないことは「理論
的に正当だと思う」とされながらも，契約である以上は，「その契約証書には，受贈者の承諾
を確認するだけの記載を必要とするというべきではあるまいか」とされ，さらに，当該事例に
おいて，「問題の『遺言証書』は甲の死亡後誰かが工作した偽造のものであっても，これをチェッ
クすることはできないのではないか」という疑問を呈示された上で，当該判例の事実認定につ
いて「疑問の余地がある」としている
44）
。我妻博士のこの後段の一言は，改説しているとはいわ
ないまでも，従来の自身の見解について，迷いがあるようにも受け止められる。ただし，判例
理論は「理論的に正当」であるという立場を崩してはいない。
②　柚木馨見解
　柚木馨博士も通説および判例の見解を契約法的観点から民法 554 条の死因贈与をとらえた上
でこれを支持する。『注釈民法（14）』における柚木博士の見解は以下のようなものである
45）
。
　死因贈与については，「遺言に関する規定も準用がないこと，判例の主張するとおりである。
近時，死者の真意の確保という要請は死因贈与と遺贈とにおいて異なるものではないことを理
由として，上述の態度に批判的な見解もみられるが，死因贈与だけを他の生前の契約と異なっ
て特別な方式に従わしめるべき理由を解し得ない。すべての契約は当事者の死後において問題
となりうるものであるからである。遺言の特別な方式はその単独行為たることと結合してのみ
理解しうるものと考える（書面によらない死因贈与は，550 条によって撤回しうるにとどまる）」とい
うものである。
　この柚木見解は，死因贈与がもはや契約の一類型として捉えられているということを前提と
したものであるが，通説を新たな側面から論拠づけるものとなっていると思われる。すなわち，
すべての契約が契約当事者の死後に問題となりうるという視点は，民法 896 条を基点とし，例
えば，死後売買や死後委任などといった問題における契約当事者死後の契約の効力の問題であ
る
46）
。柚木見解はこのような契約法理を前面に打ち立てて，死因贈与の「方式」に関する通説を
支持していたものであると把握できる。
③　通説に好意的な見解
　我妻博士の見解によって通説と評された末弘博士の見解と判例理論に対して，好意的な立場
をとる諸見解を掲げたい。
　中川淳博士は，『契約法体系Ⅱ』における「贈与と書面」という論稿において端的に死因贈
与の「遺言の方式にかんする規定」の準用について触れられ，通説と判例を示している
47）
。
　末川博博士も，死因贈与は「本来契約なのだから，遺言能力や方式に関する規定はこれに適
用されぬと解すべきである」と端的に指摘する
48）
。
　星野英一博士は，死因贈与については，判例が方式に関して遺贈の規定を準用していないと
して 2つの判例を掲げるとともに，学説も同様に解しているとしている。ただし，方式の点に
ついて遺贈の規定によるべきであるとする有力説もあるとして端的な指摘をしている
49）
。
　三宅正男見解においても，遺贈が単独行為であることに基づく規定は死因贈与に準用されな
いとして，方式にする規定は準用されないとしている。「生前贈与も贈与者の死後に問題とな
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り得るもので，死因贈与をこれと区別し，単独行為によって相続人など遺言により不利益を受
ける者の偽造・変造のおそれもある遺贈と，同じ方式によらしめる理由はない（同旨，末弘・
三四三頁，柚木・三八頁）。」として根拠を付して積極的に通説・判例を支持している
50）
。
　品川孝次見解においても，通説・判例の立場が述べられたうえで，異論を唱える説も有力で
あるという端的な指摘をするにとどめている
51）
。
　
７　通説に対して批判的な見解および慎重な立場の見解
①　来栖三郎博士の見解
　来栖博士は，通説および判例に対して，これを批判し，方式についても遺贈の規定を死因贈
与に準用すべきであると主張する
52）
。
　死因贈与の方式は遺贈の規定に従うのかについては，学説において「争われている」という
見識を示された上で，以下のように見解を述べている。「死因贈与に遺贈に関する規定が準用
されるのは効力の点に限られ，方式の如きは生前贈与の規定に従うべきだとすることには疑問
がある。確かに旧民法はそうであったが，旧民法では生前贈与の方式として公正証書に依るこ
とを必要としので，生前贈与の方式に依るとしても別に方式がゆるやかになるわけではなかっ
た。しかるに現行民法では生前贈与に書面を必要とするといっても公正証書に依ることを要求
しないばかりか，書面の要件は非常にゆるやかに解されている。従って生前贈与の方式でよい
とすることの意味は全く変わったことに注意しなければならない。それに死因贈与は贈与者の
死亡によって効力を生ずる点で実質的に遺贈と同じである。通説判例のいう死因贈与は契約で
遺贈は単独行為だから，方式は遺贈の規定に依るべきでないという理由は形式的なきらいがあ
る。・・・死因贈与では書面は受贈者に交付されることが多いかもしれないが，そのことは贈
与者の真意を担保するに充分ではない。従って死因贈与はその方式でも遺贈の規定に依らしめ
ることにも理由があるように思われる」とされている。
②　広中俊雄博士の見解
　広中博士は死因贈与に遺贈の規定を準用しないとした最高裁昭和 32 年判決を分析されて以
下のように述べられている
53）
。
「方式に関する規定（九六〇条，九六七条以下）は準用されないという判例が確立されている。
この判例により，死因贈与は，遺贈について要求されていると同一の方式が履践されていなく
ても，無効ではない（ただ五五〇条の適用があるにとどまる）」。とした上で，最高裁平成 32 年の「上
記判例は，遺贈について要求されていると同一の方式が履践せれていなくても死因贈与が無効
になるわけではないということをいっているにとどまり，五五〇条の意味における死因贈与の
『書面』について遺贈の方式に関する規定を準用することまで否定しているわけではないとい
うことに，注意しなければならない」としている。
　民法 550 条規定の「書面」について，遺贈に関する規定の「方式」を要求する余地があると
いう判例の趣旨の解釈によって方式の厳格化を図ろうとする見解であると思われる。
③　加藤永一博士の見解
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　加藤永一博士は，死因贈与の「方式」に関する判例と学説を詳しく紹介されている。「学説
の多数」は通説・判例を「支持する」と分析されながらも，「これに対し，一般的な準用は否
定しながら，真意確保のためには一定の手続を要求する見解がある」としてこれを詳しく論じ
ている。どちらを支持するか述べてはおられないものの，通説の否定説を詳しく紹介している
点は，各々の学説に対して慎重に分析をしているものと考えられる
54）
。
④　水本浩博士の見解
　水本博士は，死因贈与の遺贈の「方式」に関する規定の準用について，通説・判例の立場を
述べたうえで，「近年，通説に対する批判も生れ，混乱している」との分析を示している
55）
。
　通説に批判的な立場に配慮した見解であることから，やはり通説・判例に対しては慎重であ
るという受け止め方もできるものと思われる。
Ⅴ　総合的検討と今後の課題
　本稿のⅣの内容を簡単に振り返った上で，結論をまとめ，今後の課題を提示したい。
　Ⅳでみたように，旧民法典は死因贈与を知らないフランス民法の影響を強く受けたものと
なっており，死因贈与の規定は存在しておらず，「贈与」と「遺言」の規定のみが置かれた。
そして，これらはともに厳格な方式を必要とする行為であった。また，旧民法の解説書におい
ては，「贈与」は合意によるもの，すなわち，「契約」であり，「遺言」は「単独行為」である
という指摘はすでになされていた。ただし，双方ともに要式行為であったから，この解説に実
質的意味は備わってはいかなったと思われる。
　そして，Ⅳにおいて，考察したように，現在の通説および判例理論の形成には 3つの偶然が
あったと筆者は考えている。一つには，現行民法起草者が民法 554 条において「死因贈与」は「贈
与」ではなく「遺贈」なのだという明確な立法意思のもとに注意規定としてこの条文を設置し
たということである。二つ目には，それにもかかわらず，末弘博士が，旧民法以来説明されて
きた「贈与」は「契約」，「遺贈」は「単独行為」という理論を引き合いに出しながら，「それ
ゆえに」能力や「方式」に関する遺贈の規定は死因贈与には準用されるべきではないという飛
躍的論理を導いたことであったと思われる。これを支持する学説が多数出さる中，大審院大正
15 年判決がこの学説を支持した。そして，三つ目の偶然は，554 条の起草者穂積陳重の長男に
して「日本家族法の父」と称される穂積重遠博士が右判決理論を支持したことであったと思わ
れる。このようなドラマティックとも言える展開の中，我妻博士によって死因贈与に遺贈の方
式に関する規定は準用すべきではないという見解が「通説」と評されるに至ったのである。こ
こに，方式を必要としないで成立する死因贈与というわが国独自とも言える「故人の生前意思
実現法理」が確立されるに及んだのである。
　死因贈与はあくまで「契約」であるとするなら，故人が生前に受贈者との間で契約を締結し
ていたということが要件となるという，単独行為たる遺言との相違には注意が必要である
56）
。だ
が，この点に留意するのであれば，方式によらない死因贈与もまた「故人の生前意思実現法理」
の一角をなすものと捉えることができる。そして，それは，公正証書遺言のように厳格な方式
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を必要とせず，自筆証書遺言のような方式さえも要求されてはおらず，書面によらなければ相
続人にと取消されるかもしれないという程度の書面必要性しかないものであるが，逆の角度か
ら見れば，生前意思実現の担保が公正証書のように堅固なものではなく，また，自筆証書遺言
のように確実なものでもないが，そのような費用と労力，すなわち，厳格な方式が必要とされ
ない分だけリスクを伴う不確実な生前意思実現法理となっている。しかしながら，そのような
死因贈与も方式を満たしていない自筆証書遺言などの場合には，救済手段となることはⅣ 5④
における谷口知平見解が指摘しているとおりである。公正証書遺言，自筆証書遺言，死因贈与
という三者は，「厳格な要件 - 大きな効果（利益）」「緩やかな要件 - 小さな効果（利益）」とい
う図式に基づいて「連続線上」に描き出されるものであると見ることも可能ではないか。仮に
そうであるなら，方式によらない（口頭でさえも成立し，効力を発生しうる）生前意思実現法理で
あったとしても，それが，「脱法行為」であるということはできないのではないだろうか。故
人の生前意思実現がなされないリスクが大きい（利益が小さい）という種類の一つの生前意思
実現法理を相続法理たる遺言制度との連続線上に認めることも，その法理を充実させていく上
では必要なことであると言いうるように思われる。
　来栖博士の見解において明確に見られた通説および判例批判は，今般の民法改正論議におけ
る「検討委員会」の提案に結実している。ただし，「検討委員会」の提案について，一言のべ
ておきたいことは，「検討委員会」の「委任」契約の改正提案については，いわゆる死後委任
契約を認めることに積極的である点
57）
，故人の生前意思実現法理という視点で問題をとらえよう
とする場合には，整合性があるのか疑問である。
　本稿の結論としては，「中間試案」が死因贈与に関して「方式」を要求する規定の提案を見送っ
たことは意味があったと考えたい。今後，この点に関する具体的条文がないことになると，判
例の蓄積が待たれることになるが，学説においても，わが国における「故人の生前意思実現法
理」の定立を目指して議論を深めていく必要があると考える。
（了）
（たにぐち　さとし・本学経済学部准教授）
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